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１　はじめに

















（１）　仲田裕康「一般社団・財団法人法の概要」ジュリスト 1328 号２頁（2007 年）。
（２） 　特に非営利法人について，日本私法学会 81 回大会シンポジウム『非営利法人に関す
る法の現状と課題』私法 80 号（2018 年），NBL1104 号（2017 年）。


























（５） 　最判昭和 60 年 11 月 29 日民集 39 巻７号 1760 頁。
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を代表し，理事会の決定に従って業務を処理すると規定し，同 33 条は，固定
資産の取得または処分に関する事項を理事会の決定事項と規定していた。な






















78 条を，商法 261 条で株式会社の代表取締役に準用），上記の判例法理は株
（６） 　森泉章・昭和 61 年度重判解（ジュリ臨増 887 号）59 頁。
20 － 法人法制についての一考察（片木）
式会社の代表取締役にも適用されることになる（７）（８）。
（3）　取締役会の決議を欠く取引の効力：最高裁昭和 40 年９月 22 判決（９）（以
下では「最高裁昭和 40 年判決」と記す）








　最高裁昭和 40 年判決当時の商法 260 条は，「会社ノ業務執行ハ取締役会之
ヲ決ス支店ノ設置，移転及廃止並ニ支配人ノ選任及解任亦同ジ」と記すのみ
である。昭和 56 年商法改正により，商法 260 条では，重要な財産の譲渡など











（９） 　最判昭和 40 年９月 22 日民集 19 巻６号 1656 頁。
（10） 　事案は，株式会社の代表取締役が，取締役会の承認を経ることなく，会社のほぼす
べての資産に該当する工場跡地を中小企業協同組合に売却したものである。
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列記された事項「其ノ他ノ重要ナル業務執行ニ付テハ取締役ニ決セシムル」
ことができない旨が第２項として規定され（取締役会の専決事項に関する規




　平成 18 年民法改正により，民法 53 条・54 条は廃止され，株式会社の代表
取締役については，会社法 349 条４項５項が，これらの規定を引き継ぐ。
　非営利法人についても，法人の代表者について平成 18 年改正前民法 53 条・





る規律」と記す），90 条４項において会社法 362 条４項と同じく，理事会が
理事にその決定を委任することができない重要な業務執行を規定する（以下
では「理事会の専決事項」と記す）（13）。77 条４項５項や 90 条４項は，一般財




（12） 　参照，佐久間毅「法人通則―非営利法人法制の変化を受けて」NBL1104 号 47 頁（2017
年）。
（13） 　一般社団法人では理事会の設置は任意であるが（一般財団法人では必須：一般法人
法 170 条），理事会の設置は登記事項であり，会社法 908 条 1 項と同様に，登記事項に
ついては，登記の後は，正当な事由によって登記があったことを知らなかったときのみ，






代表権に関する規律については，35 条の３第２項および 35 条の４第２項（会
社法 349 条５項の準用）に定める。漁業協同組合（水産業協同組合法 36 条，
39 条の３第２項，39 条の４第２項），消費生活協同組合（消費生活協同組合
法 30 条の４第１項第３項，30 条の９第２項３項），中小企業等協同組合（中








法 36 条）。理事会の専決事項については社会福祉法 45 条の 13 第４項に，社
会福祉法人の業務を執行する理事長の包括代表権に関する規律は 45 条の 17
第１項２項に規定される。
　学校法人も財団法人の構成であり，理事，理事会，監事，評議員，評議員
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わらず，手続を履践することなく，理事が借入れを行った場合に，寄付行為
の規定は代表権に加えた制約と解され，当時の私立学校法 49 条が準用する平









理的には一貫している（16）。平成 17 年改正前商法 260 条２項についても，この
ように理解する見解もあった（17）。
　最高裁昭和 60 年判決の上告人は，上告理由において，最高裁昭和 40 年判




















産業協同組合法 45 条の準用する民法 54 条の解釈を誤り，また最高裁昭和 40
年判決に違反すると主張する。


















（17） 　上柳克郎外編『新版注釈会社法（6）』165 頁［山口幸五郎］（1986 年・有斐閣），田
中誠二『三全訂会社法詳論上巻』（1993 年・勁草書房）602 頁，河本一郎『現代会社法［新
訂第七版］』（1995 年・商事法務研究会）384 頁。
（18） 　最高裁判所判例解説民事篇昭和 60 年度 447 頁［中田昭孝］。
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判決の判例法理によりつつ，相手方が悪意または重過失の場合のみ，取引の

















裁レベルで過失が認められることは非常に少ない。東京地判平成 10 年 6 月 29 日判時
1669 号 143 頁およびその控訴審東京高判平成 11 年１月 27 日金判 1062 号 12 頁，那覇
地判平成９年３月 25 日判時 1617 号 131 頁およびその控訴審福岡高裁那覇支判平成 10
年２月 24 日金判 1039 号３頁など。
（20） 　松井智予・最高裁昭和 40 年判決判例評釈会社法判例百選第３版 133 頁（2016 年）。
（21） 　大隅健一郎＝今井宏『会社法論』中巻［第３版］204 頁（1992・有斐閣）。
（22） 　江頭憲治郎『株式会社法［第 7版］』432 頁注（4）（2017・有斐閣）。
（23） 　落合誠一編『会社法コンメンタール（8）』20 頁［落合誠一］（2009 年・商事法務）。
少なくとも会社法 349 条 5 項については，会社が相手方の悪意，または重過失を主張・
証明する責任を負うと理解されている。







































































　一般法人法 111 条 1 項，農業協同組合法 35 条の６第１項，水産業協同組合
法 39 条の６第１項，中小企業等協同組合法 38 条の２第１項，医療法 47 条１









（30） 　最判平成 20 年１月 28 日民集 62 巻１号 128 頁。






















（32） 　ただし，取締役による法令違反行為については，最高裁判所の判例（最判平成 12 年




























（34） 　最判平成 22 年７月 15 日判時 2091 号 90 頁。吉原和志・会社法判例百選第３版 104
頁（2016 年）。
（35） 　大杉健一「経営判断原則の存在意義と司法審査のあり方」江頭憲治郎編『株式会社
法大系』310 頁（2013 年・有斐閣），吉原前掲注（31）135 頁。




















（37） 　最判平成 20 年１月 28 日判時 1997 号 148 頁，最判平成 20 年１月 28 日判時 1997 号
143 頁，最判平成 21 年 11 月 27 日判時 2063 号 138 頁など。
（38） 　最決平成 21 年 11 月９日刑集 63 巻９号 1117 頁。
（39） 　信用金庫，信用組合の理事の経営判断の誤りについて善管注意義務違反が問われた
例として，例えば以下のものがある。大阪地判平成 13 年５月 28 日判時 1768 号 121 頁，
その控訴審である大阪高判平成 14 年３月 29 日金判 1143 号 16 頁，富山地判平成 16 年
12 月１日判決 LLI/DB判例秘書登載，札幌地判平成 17 年４月 22 日 LLI/DB判例秘書登
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うについて悪意又は重大な過失があったときは，当該役員等は，これによっ
て第三者に生じた損害を賠償する責任を負う。
　一般法人法 117 条１項，農業協同組合法 35 条の６第８項，水産業協同組合




ている（平成 27 年改正医療法 48 条１項，平成 28 年改正社会福祉法 45 条の
21 第 1 項）。他方で，私立学校法，宗教法人法には，理事の法人に対する責任，
さらには第三者に対する責任についての規定がない。
（2）　最高裁昭和 44 年 11 月 26 日大法廷判決（40）（以下では「最高裁昭和 44 年
判決」と記す）
　現在でもリーディングケースとされている，最高裁昭和 44 年判決は，平成



































（41） 　これに対して，松田二郎裁判官をはじめとする同判決の少数意見は，平成 17 年改正
前商法 266 条の３は，民法 709 条の規定する不法行為法の特則であり，取締役が悪意・
重過失のあるときのみに第三者に対して損害賠償責任があることを明らかにしたもの
であるとの解釈論を展開する。















（42） 　森本滋「取締役の第三者に対する責任の機能とその適用範囲の拡大」金法 1212 号 12






（43） 　破産法 177 条～ 181 条，民事再生法 142 条～ 147 条，会社更生法 99 条～ 103 条は，
倒産手続において管財人等が役員の責任を追及する場合の取締役の財産の保全，また
責任の査定手続について規定する。
（44） 　吉原和志前掲注（42）382 頁。裁判例としては，東京高判平成 17 年１月 18 日金判
1209 号 10 頁など。なお，違法な有利発行や不当な対価にもとづく組織再編により株主
が直接に損害を受けた場合については，取締役の職務の遂行に悪意重過失のある限り，


























記念『商事法の解釈と展望』（1984 年・有斐閣）290 頁。最判昭和 47 年９月 21 日判時


























　上記のような事例では，会社に対しても会社法 350 条（平成 16 年改正前民
（47） 　江頭憲治郎『株式会社法［第７版］』514 頁（2017 年・有斐閣）。この外参照，吉原
和志前掲注（42）364 頁。
（48） 　最判平成 17 年７月 14 日民集 59 巻６号 1323 頁。
（49） 　最判平成 21 年７月９日判時 2055 号 147 頁，最判平成 23 年９月 13 日金判 1376 号 48
頁など。
38 － 法人法制についての一考察（片木）










法 429 条にもとづく責任と民法 709 条にもとづく責任の双方が認められた例
もある（51）。








（50） 　最判昭和 49 年２月 28 日判時 735 号 97 頁，岩原紳作ほか『会社法コンメンタール（8）』
22 頁［落合誠一］　（2009 年・商事法務）。
（51） 　千葉地判平成 22 年１月 28 日判時 2076 号 144 頁［違法な石油先物取引の勧誘］，京
都地判平成 22 年５月 25 日判時 2081 号 144 頁および控訴審大阪高判平成 23 年５月 25
日労働判例 1033 号 24 頁［過酷な勤務形態の放置］，東京高判平成 22 年 11 月 25 日判
時 2107 号 116 頁［裁判所の仮処分命令に反したホテルの会場使用の不当拒絶］など。
（52） 　片木晴彦「取締役の第三者に対する責任と不法行為責任」潮見佳男・片木晴彦編集『民・
商法の溝を読む』213 頁（2013 年，日本評論社）。

























（54） 　農業協同組合法 35 条の４第２項，水産業協同組合法 39 条ノ４第２項は会社法 350
条を準用，中小企業等協同組合法 36 条の８第５項，社会福祉法 45 条の 17 第３項，医
























号 68 頁（2017 年）。一般法人法 278 条は，一般社団法人について社員の代表訴訟の制




























（59） 　北村雅史「一般社団法人の機関制度の検討」NBL1104 号 34 頁（2017 年）。
（60） 　特に，学校法人の理事について，責任規定が整備されていないことの問題点を指摘
する論考として，参照，尾崎安央「学校法人のガバナンスに関する一考察」江頭憲治
郎先生古稀記念『企業法の進路』343 頁（2017 年　有斐閣）。
42 － 法人法制についての一考察（片木）
これらを踏まえて改めて考察を期したい。
